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Codificatie en dynamiek in het milieurecht


De codificatie van het milieurecht is nog betrekkelijk jong. De belangrijkste milieu​wet, de Wet milieubeheer, is in 1993 in werking getreden als een aanbouwwet. Maar nog voordat het bouwwerk helemaal af is, worden de eerste barsten al zichtbaar. Nu al is duidelijk dat de oorspronkelijke aanbouwplannen niet allemaal meer zullen worden uitgevoerd. Om uiteenlopende redenen blijven reeds bestaande alternatieven voor wetgeving een rol spelen en komen in rap tempo nieuwe alternatieven op. Het belang van ‘traditionele’ codificatie lijkt af te nemen.
	Doel van deze bijdrage is drieledig. Ten eerste wordt bekeken wat de redenen zijn van de teruglopende rol van de formele milieuwetgeving, en wordt geïnven​tariseerd welke alternatieven daarvoor (of daarnaast) in de plaats komen. Tevens worden de tot dusver geconstateerde knelpunten van deze alternatieven be​schre​ven. Ten tweede wordt getracht een aantal algemene randvoorwaarden te for​muleren die een rol spelen of zouden moeten spelen bij de verschillende alternatieven. Ten derde worden verdere onderzoeksvragen geïdentificeerd die moeten worden beant​woord alvorens een definitief antwoord kan worden gegeven op de centrale onder​zoeksvraag: wat moet (nog) de rol van de wet in formele zin zijn?


1	De rol van wetgeving in het milieurecht

1.1	Een korte historische schets: bouwen aan de milieuwetgeving

Het milieurecht is een betrekkelijk jong vakgebied. Pas als aan het eind van de jaren zestig maatschappelijke en politieke aandacht voor de milieuproblematiek ontstaat, komt ook de eerste milieuwetgeving tot stand. Weliswaar bestond er toen al wetgeving die als milieuwetgeving te kenmerken valt, maar die wetgeving was toch vooral gericht op het tegengaan van hinder voor omwonenden van industriële installaties. De Hinderwet uit 1875 is hiervan een voorbeeld. Zelfs de Romeinen kenden al regels die bedoeld waren hinder en overlast door rook uit lager gelegen installaties tegen te gaan. Ook de eerste internationale milieuverdragen komen al in de 19e eeuw tot stand, maar deze verdragen, bijvoorbeeld ter regulering van de walvisjacht, hebben vooral een eerlijke verdeling van de natuur over de verschillende staten tot doel, en niet zozeer bescherming van de natuur vanwege ecologische doeleinden.
	In Nederland stammen de eerste ‘moderne’ milieuwetten uit de jaren zestig, zoals de Bestrijdingsmiddelenwet uit 1962 en de Wet verontreiniging oppervlakte​wateren (Wvo) uit 1969. Hierna komen wetten die onder andere betrekking hebben op luchtverontreiniging, afvalstoffen, chemische afvalstoffen, geluidhinder en bodemver​vui​ling. Tot in het midden van de jaren tachtig is het belangrijkste kenmerk van de wetgeving dat deze reactief van aard is: wetgeving is gericht is op het zo snel mogelijk aanpakken van een geconsta​teerd ernstig milieuprobleem.​[1]​
	Deze, op zichzelf aanvankelijk succesvolle benadering, zorgde voor een flinke sanering van de ergste milieuproblemen en leidde tot een sectoraal stelsel van milieu​wetgeving. Voor elk milieuprobleem was er een eigen systeem van wetten en uitvoe​ringsregelingen, met eigen juridische instrumenten. Zo kon een ondernemer genood​zaakt zijn om over vier of meer milieuvergunningen te beschikken, elk gericht op een ander aspect van het milieu, en vaak afkomstig van verschillende bestuurs​organen.
	Vanaf midden jaren tachtig, als het sectorale stelsel ongeveer af is, vindt discussie plaats over integratie van beleid en regelgeving. Deze discussie mondt uit in een geïntegreerd milieubeleid, neergelegd in een nationaal milieubeleidsplan, en in integrale milieuwetgeving: de Wet milieubeheer (Wm). Deze wet treedt in 1993 in werking en brengt onder andere het aantal milieuvergunningen per inrichting terug. Alle milieuver​gun​ningen worden geïntegreerd tot één Wm-vergunning. Alleen de Wvo-vergunning wordt niet geïntegreerd vanwege de competentieafbakening tussen de ministeries van VROM en Verkeer en Waterstaat. De competentieverdeling tussen het ministerie van VROM en LNV is er de oorzaak van dat ook de mestwetgeving en de natuurbe​scher​mingswet​ge​ving geheel losstaat van de Wet milieubeheer.
Pas rond de eeuwwisseling komt er discussie over de grondslagen van de milieu​​wet​​geving en spreekt de Minister van VROM zich uit voor opname van belang​rijke beginselen in de Wm, alsmede voor het opnemen van een doelstellings​bepaling waarin het begrip duurzame ontwikkeling centraal staat.​[2]​ Daarmee leek het gebouw van de milieuwetgeving alsnog zijn fundament te krijgen. Helaas is het voorontwerp gesneuveld in de dereguleringswoede van de kabinetten Balkenende.​[3]​

1.2	Barsten in het bouwwerk

Het woord ‘leek’ is opzettelijk gekozen. Gaandeweg de jaren negentig komt er name​lijk steeds meer kritiek op de milieuwetgeving. De wetgeving is te gedetailleerd en te star, en belemmert daarmee het bedrijfsleven.​[4]​ Ook laat zij daardoor onvoldoende ruimte voor zelfregulering in het bedrijfsleven.​[5]​ De milieuwetge​ving zou vaak worden aangegrepen door burgers en milieuorganisaties om besluiten van de overheid tegen te houden of te vertragen. Door bezwaar- en beroepsprocedures zou zo ‘juridisering’ optreden. In diverse opeenvolgende regeerak​koorden wordt geklaagd over de juridi​se​ring als gevolg van de milieuwetgeving. In het regeerak​koord van het kabinet CDA/VVD/LPF uit 2002 wordt opnieuw het voorne​men uitgesproken de juridisering van het openbaar bestuur aan te pakken. Letterlijk stelt het ‘Strategisch akkoord’: ‘het bestuur [is] ‘dichter’ bij de burger gebracht door middel van inspraak, rechts​bescherming, coördinatie, referenda. Para​doxaal genoeg is het blokkeren van beslui​ten daardoor vaak eenvoudiger gewor​den dan het nemen van een besluit; het oplos​send vermogen van de overheid neemt daar​door af en de onvrede bij de burgers toe.’​[6]​ In de eerste helft van 2003 werd alle milieu​wet​ge​ving in de zogenaamde ‘herijkingoperatie’ onderworpen aan een toets gericht op het terugdringen van overbodige regels.
	Verder kan de wetgeving de snelle technische veranderingen en veranderende inzichten in de milieuproblematiek niet bijbenen. En vervolgens heeft de uitvoerings​praktijk weer problemen om de voortdurend veranderende wetgeving bij te benen. Bevoegde bestuurs​organen hebben grote moeite met het toepassen van de regel​ge​ving. Keer op keer blijkt uit evaluatieonderzoek dat het in de uitvoe​rings​praktijk schort aan de benodig​de kennis en expertise en capaciteit.​[7]​ Het is dan ook niet overal even florissant gesteld met de uitvoering en handhaving van de milieuwet​geving. Om een simpel voorbeeld hiervan te geven: een bedrijf wordt gemiddeld slechts een maal in de vier jaar bezocht door een gemeentelijke milieutoezichthouder, sommige bedrijven worden minder dan eens in zes jaar gecontroleerd.​[8]​
	Aan deze kritiek is op verschillende manieren tegemoet gekomen. Om te beginnen gebeurde dat door de integratie van regelgeving in de Wet milieubeheer. Meteen daarna zijn, in de tweede helft van de jaren negentig, aanpassingen doorge​voerd in het kader van de MDW-operatie (Markt​werking, Deregulering en Wetge​vings​kwaliteit). De belangrijkste verandering in het stelsel van milieuregelgeving is het onderbrengen van liefst 75% van alle ver​gunningplichtige bedrijven onder zogenaamde ‘algemene regels’: in plaats van het aanvragen van een individuele vergunning, hoeven deze bedrijven slechts een mel​ding te doen aan het bevoegd gezag, en zijn zij verder gehouden algemene, voor een hele categorie van bedrijven van een bepaalde bedrijfstak geldende, regels na te leven. Deze zijn opgenomen in een reeks van amvb’s. Deze operatie heeft ook geleid tot het enorm teruglopen in aantal van procedures bij de rechter, omdat tegen een amvb geen rechtsbescherming openstaat. Blijkens de jaarverslagen over de jaren 1997-2002 is het aantal procedures bij de Afdeling bestuurs​recht​spraak van 1997 tot 2002 gedaald van 4834 tot 1847. Deze daling wordt voor een belangrijk deel verklaard vanuit het overhevelen van bedrijven van de milieuvergunning​plicht naar algemene regels.​[9]​
	Voor bedrijven die wel nog onder de vergunningplicht vallen wordt het concept van de vergunning op hoofdzaken (VOH) en de vergunning op maat (VOM) bedacht. Een circulaire uit 1999 geeft aan dat het bevoegd gezag moet trachten zoveel mogelijk aan te sluiten bij het niveau van milieuzorg dat in een bedrijf aanwezig is.​[10]​ Hierna zal hierop nog nader worden ingegaan.​[11]​
De milieuwetgeving staat ook onder voortdurende spanning als gevolg van van buiten komende druk. De wetgeving blijkt onvoldoende flexibel om de snel in omvang groeiende EG-milieuregelgeving goed te implemen​teren. Als reactie op deze problemen gaat de wetgever er steeds vaker toe over om EG-milieurichtlijnen nauwgezet om te zetten, vaak zelfs door het letterlijk overnemen van richtlijnbepa​lingen in nationale wetgeving.
Weliswaar stelt het EG-recht in theorie geen eisen aan de structuur van de wetgeving van de lidstaten, en is het daarom mogelijk om in 15, en binnenkort 25, lidstaten, met zeer uiteenlopende rechtsculturen richtlijnen te implementeren (artikel 249 EG stelt letterlijk dat lidstaten vrij zijn vorm en middelen te kiezen om het door de richtlijn voorge​schre​ven resultaat te bereiken).
Echter, in de praktijk pakt dit anders uit. Er zijn namelijk wel heel veel milieurichtlijnen, die vaak, behalve een doel, ook de in te zetten middelen (bijvoorbeeld een vergunningplicht) voorschrijven. Zelfs hele nieuwe juridische instrumenten verschijnen langs de weg van het EG-recht in het nationale milieurecht. Het belangrijkste voorbeeld hiervan is een Europees systeem van emissiehandel in broeikasgassen waarmee de EU moet voldoen aan de eisen van het Kyoto-protocol. Hierdoor wordt in ons land de integrale milieuvergunning weer een stukje minder integraal. Het tegengaan van de emissie van broeikasgassen mag namelijk niet meer via de vergunning worden geregeld, maar alleen via het systeem van emissiehandel.​[12]​
De EG-milieu​regelgeving is nog tamelijk sectoraal van opzet. Er zijn zo’n honderd milieu​richt​lijnen: ongeveer 40 richtlijnen over lucht, 20 over water, richtlij​nen over afval​stoffen, bestrijdings​midde​len, allerlei andere stoffen en producten, natuur, geluid, externe veilig​heid, etc. Die richtlijnen zijn onderling zeer verschillend door​dat steeds andere (combinaties van) lidstaten het voortouw hebben bij het ontwerp van een nieuwe richtlijn, en ook de Europese Commissie, de Raad en het Parlement hun invloed uitoefenen; bovendien worden ze regelmatig aangepast. Daaren​boven is er een extra compli​catie: het Hof van Justitie van de EG geeft, in prejudiciële proce​dures en in verdragschen​dings​pro​cedures, uitleg aan richtlijn​bepa​lin​gen, wat regelmatig noopt tot tussentijdse wijziging van nationale wetgeving. Het Hof gaat daarbij doorgaans uit van een strikte interpretatie, omdat het bij de bescher​ming van natuur en milieu gaat om het ‘gemeen​schappelijk Europees erfgoed’.​[13]​
	Dit alles noopt tot een nauwgezette implementatie en laat lidstaten weinig ruimte voor het hanteren van een eigen systematiek van regelgeving. Nu de wetgever nauwgezet de Europese eisen volgt, dreigt echter het hele bouwwerk van de Wet milieubeheer juist verder ineen te storten.
In Brussel wordt de kritiek op de weinig samenhangende milieuwetgeving erkend en wordt hieraan tegemoet gekomen door enerzijds een meer integrale benadering van de milieuproblematiek en anderzijds door integratie van richtlijnen. Hoewel reeds in de jaren tachtig een eerste aanzet is gegeven tot een meer ‘horizon​tale’ benadering,​[14]​ lijkt pas in 1996 de ommekeer te komen met Richtlijn 96/61/EG inzake geïntegreerde preventie en bestrijding van verontreiniging, de IPPC-richtlijn. Deze richtlijn schrijft voor een aantal grotere, voornamelijk industriële, acti​viteiten een integrale milieuvergun​ning voor. Tot dusver is het echter bij deze richtlijn gebleven. Wel wordt gewerkt aan integratie en afslanking van bestaande richtlijnen. Dit gebeurt echter op sectoraal niveau: er wordt samenhang aangebracht tussen de waterrichtlijnen, tussen de lucht​richtlijnen, etc. Het meest recente en belangrijkste voorbeeld hiervan is de Kader​richtlijn voor het waterbeleid.​[15]​
Daarnaast is in Europees verband afgesproken om in de toekomst veel meer aansluiting te zoeken bij initiatieven uit de samenleving. Het EU-witboek ‘Europese governance’ introduceert in dit verband de term ‘co-regulering’. Hieronder wordt verstaan: het combineren ‘van wetgevings- en regelgevingsmaatregelen met maatre​gelen die door de betrokkenen zelf worden genomen op basis van hun eigen praktijk​er​varing. Het resultaat is een verbreding van het draagvlak voor het desbetreffende beleid doordat degenen die rechtstreeks belang hebben bij de uitvoeringsmaatregelen betrokken worden bij de voorbereiding en de uitvoering. Dit leidt vaak tot betere naleving, zelfs wanneer de gedetailleerde regels niet-bindend zijn.’​[16]​ Het kader, dat wil zeggen de doelstellingen, de basisrechten, mechanismen voor uitvoering en beroep, alsmede voorwaarden voor het toezicht op de naleving, blijft echter in bindende regelgeving neergelegd, aldus het witboek.​[17]​

1.3	Verminderd belang van overheidsregelgeving?

Duidelijk is dat het pas recent opgeleverde bouwwerk van de milieuwetgeving in Nederland nu al aan forse slijtage onderhevig is. Daarvoor zijn hierboven uiteenlo​pende oorzaken aange​we​zen. Het is dan ook niet verwonderlijk dat allerlei alterna​tieven zijn opgekomen die functioneren naast of in plaats van overheidsregelgeving. Sommige van die ‘alterna​tieven’ bestaan al lang en hebben in feite altijd bestaan naast de milieuwet​geving, andere zijn van recenter datum. Hieronder zal op drie (groepen van) alternatieven worden ingegaan, te weten: helpdesks, leidraden, regulering door belan​gen​groepen of door belangengroepen en overheid gezamenlijk. Tevens zal worden bekeken in hoeverre deze arrangementen structureel zijn of worden ingebed in het traditionele wetgevingsproces.
	De opkomst van deze alternatieven wil niet zeggen dat de rol van wetgeving is uitgespeeld, zelfs niet dat zij kleiner is geworden. Sommige van onderzochte verschijnselen zijn zelfs nadrukkelijk gekoppeld aan traditionele wetgeving (vandaar dat het begrip alternatief niet helmaal juist is en hierboven tussen aanhalingstekens is geplaatst). Traditionele wetgeving zal in de toekomst voorlopig ook wel erg belangrijk blijven. Dat komt vooral door het EG-recht. EG-richtlijnen moeten door middel van bindende overheidsregelgeving worden geïm​ple​men​teerd. Daar waar het EG-recht dus eisen stelt aan de lidstaten via richt​lijnen, zal wetgevend moeten worden opgetreden. Ik kom daarop hieronder nog terug. Daarnaast bepaalt onze Grondwet dat de overheid de eindverant​woordelijkheid draagt voor de bescherming en verbetering van het leefmilieu (artikel 21 Grondwet). Dat betekent dat de wetgever minimaal de randvoorwaarden bepaalt die nodig zijn om het zwakke, stemloze, een ieder -zelfs toekomstige generaties- aangaande, milieubelang voldoende te beschermen.​[18]​ In de literatuur is algemeen aanvaard dat deze kenmerken van het milieubelang ertoe leiden dat de overheid niet volledig kan terugtreden en niet volledig mag vertrouwen op de vrije markt, maar ervoor moet zorgen dat de markt wordt gereguleerd. Bovendien is de consequentie van de genoemde kenmerken dat ook de overheid niet volledig mag worden vertrouwd, zeker nu de overheid steeds meer marktconform gaat opereren,​[19]​ maar dat burgers en milieuorganisaties een rol als waakhond moeten kunnen spelen. Het gaat tenslotte ook om hun milieu en om het milieu van hun (toekomstige) (klein)kinderen, waarvoor een ieder ook een eigen ver​ant​woorde​lijkheid draagt.​[20]​

1.4	Begeleiding van uitvoering van wetgeving en alternatieven voor codificatie






Op het terrein van het milieurecht in brede zin zijn verschillende helpdesks actief. Voor het waterbeheer is er een zestal informatiepunten bij het RIZA, ingesteld door het ministerie van Verkeer en Waterstaat.​[21]​ Het ministerie van LNV stelde het Natuurloket in voor vragen met betrekking tot het voorkomen van beschermde dier- en plantensoorten.​[22]​ De meest algemene en belangrijkste helpdesk op het terrein van het milieurecht is Infomil. Infomil werd in 1995 opgezet om de toepassing van de milieuwetgeving te vergemakkelijken. Het betreft hier dus niet zozeer een alternatief voor codifi​catie, als wel een hulpmiddel bij de toepassing van regelgeving. De helpdesk speelt echter wel een rol in het codificatieproces. Behalve voor verbete​ring van de uitvoering van milieuregelgeving, zorgt de helpdesk voor verbetering van de regel​geving zelf. Er vindt namelijk een continue terugkoppeling naar de relevante beleids​afdelingen van het ministerie van VROM plaats.




Infomil is opgezet als een permanent arrangement bedoeld voor vragen uit de praktijk rond de milieuwetgeving, schone technologie en over convenanten. Deze helpdesk beoogt een schakel te zijn tussen beleid en uitvoering. Oorspronkelijk konden alleen vragen worden gesteld over de milieuvergunningverlening aan bedrijven (Infomil betekende oorspronkelijk ‘Informatiecentrum milieuvergunningen’), maar sinds 2001 kan de helpdesk benaderd worden voor vragen over alle milieuwetgeving, zowel bestuurlijk-juridische, als technische vragen. 
	Infomil is uitdrukkelijk slechts bedoeld als informatiebron voor het bevoegd gezag. In de praktijk maken echter ook anderen ervan gebruik.​[24]​ Infomil levert alleen informatie aan, in principe zelfs alleen uit bestaande, geautoriseerde, informatie​bron​nen. Hier ligt meteen het grootste knelpunt, want de meeste vragen gaan over zeer actuele kwesties die niet met een simpele verwijzing naar een brochure, handleiding, wetstekst of iets dergelijks kan worden afgedaan. Als geen beroep kan worden gedaan op geautoriseerde bronnen, dan wordt een vraag meestal toch beantwoord, maar moet erbij worden gezegd dat het geen geautoriseerde informatie betreft.
Men wil voorkomen dat Infomil ‘partij’ wordt in een concrete zaak: een be​voegd bestuursorgaan blijft zelf verantwoordelijk voor een correcte toepassing van de regelgeving (‘het veld moet zelf denken’). Infomil wil dus niet worden gezien als adviseur (dat zou overigens ook concurrentieverval​sing opleveren ten opzichte van de commerciële adviesbureaus) en al helemaal niet als een beleidsafdeling van het ministerie. Dat betekent dat men vindt dat een bestuursorgaan bij de rechter geen beroep kan doen op het feit dat bepaalde informatie is verstrekt door Infomil. Volgens Infomil gebeurt dat overigens in de praktijk toch, al zijn geen voorbeelden bekend uit de jurisprudentie waarin de rechter hierop expliciet ingaat.​[25]​




Het initiatief voor Infomil ontstond doordat verschillende afdelingen van het DG Milieubeheer van het ministerie van VROM steeds allerlei concrete vragen uit de praktijk kregen. Dit verstoorde het primaire proces binnen het ministerie. Tegelijk wilde men meer kwaliteit in de beantwoording van de vragen brengen. In het reguliere milieuoverleg tussen regionale overheden en de betrokken ministeries (DUIV-overleg) bleek dat ook gemeenten en provincies blij waren met de gedachte om een helpdesk op te zetten, en ook buiten VROM waren er medestanders, met name de ministeries van Economische Zaken en Verkeer en Waterstaat. Enkele bestaande andere informatiebureaus werden samengevoegd bij het nieuwe informatiepunt.​[27]​
Het ministerie van VROM neemt vrijwel de gehele financiering voor zijn rekening, naast kleine bijdragen van het ministerie van EZ en de provin​cies. Decen​trale overheden wilden aanvankelijk niet meebetalen, omdat zij vinden dat het ministerie moet zorgen voor een goede uitleg van de wet. Het ministerie is het daarmee niet eens. Men vindt dat decentrale overheden veel werk uit handen wordt genomen. Er is dan ook een discussie geweest over het doorberekenen van kosten aan vragenstellers, bijv. door een betaalnummer te gebruiken, maar dat is verworpen omdat dat de drempel zou verhogen en in strijd is met de gedachte dat het beleid zo goed mogelijk moet worden uitgedragen.




De primaire doelgroep zijn bestuursorganen die belast zijn met de uitvoering van de nilieuwetgeving, dus bestuursorganen binnen gemeenten, provincies, waterschappen en organen van het Rijk. Van deze categorie zijn de gemeenten de grootste vragenstellers, vooral kleinere gemeenten. Daarnaast bellen ook bedrijven, adviseurs van bedrijven, particulieren en advocaten. Ook deze niet-overheden krijgen gewoon antwoord. Men ziet dit als een wettelijke verplichting op basis van de Wet openbaarheid van bestuur en de Europese richtlijn inzake openbaarheid van milieu-informatie.​[28]​ Voor hen geldt alleen de helpdeskfunctie van Infomil. Met name (adviseurs van) bedrijven zorgen voor veel vragen (ongeveer 25% gemiddeld, in sommige sectoren aanzienlijk meer). Zij worden als de secundaire doelgroep gezien. Meer structurele informatie​voorziening aan bedrijven moet echter door branche-organisaties gebeuren, daarover zijn inmiddels afspraken gemaakt met de diverse branche-organisaties. Daarnaast wordt Infomil ook nog gebeld door een derde groep bestaande uit particulieren en advocaten. Particulie​ren en advocaten krijgen antwoord als het gaat om specifieke vragen rond een bepaalde milieuvergunning. Algemene publieksvragen worden doorgestuurd naar het ministerie van VROM.​[29]​ 
	Infomil krijgt gemiddeld tussen de 15.000 en 20.000 vragen per jaar. Het beantwoorden van een vraag kost gemiddeld 45-50 minuten (dit is inclusief registratie van de vraag en het antwoord). Bellers krijgen ofwel meteen antwoord, ofwel worden later teruggebeld indien de vraag wat meer uitzoekwerk vergt. Ook komen steeds vaker vragen per e-mail. De vragen worden beantwoord door vooral milieujuristen en natuurwetenschappers, en daarnaast enkele technologen en mensen van de landbouwuniversiteit, allemaal op wo/hbo-niveau. Deze mensen zijn ingedeeld in twintig sectoren (afval, landbouw, geluid, energie, verkeer en vervoer, veiligheid, juridisch, etc.). In 2002 was 70 fte beschikbaar (in 2001 nog 60 fte).

2.4	Conclusie: rol Infomil bij codificatie

Infomil blijkt in een grote behoefte te voorzien. De helpdesk wordt gezien als een snelle en goed toegankelijke informatiebron voor de praktijk waardoor de toepassing van regelgeving verbetert. Doordat er een terugkoppeling plaatsvindt naar de betrokken beleidsafdelingen van het ministerie van VROM is sprake van een tweerichting verkeer. Zo hoort het ministerie dat er over een bepaald onderwerp veel vragen komen, en kan besloten worden of een bepaalde regeling moet worden aangepast. Dit is bijvoorbeeld gebeurd bij de herziening van amvb’s in het kader van de MDW-operatie: de eerste ervaringen met de aangepaste amvb’s blijkend uit tele​foon​tjes bij Infomil hebben geleid tot een iets andere koers bij de aanpassing van andere amvb’s.
	Er is ook een belangrijk knelpunt te signaleren dat de kern van het codificatie-project van de onderzoekschool voor wetgevingsvraagstukken raakt. De meeste vragen hebben betrekking op zeer actuele ontwikkelingen (soms zelfs nog in behan​deling zijnde wets​voorstellen) en op lastige kwesties die (nog) niet vanuit geauto​riseerde infor​ma​tiebronnen kunnen worden beantwoord. Door deze vragen toch te beant​woorden kan de helpdesk zelf in een ‘codificerende’ rol terecht komen. Daarmee wordt de helpdesk een echt alternatief voor codificatie door wetgeving. Vanuit de specifieke deskundig​heid worden moeilijke vragen beantwoord die de wetgever zelf heeft laten liggen, en die ook niet in circulaires e.d. door de Minister van VROM zijn behandeld.
	Infomil wil niet in de codificerende rol terechtkomen, omdat zij formeel geen partij is: de wetgever stelt de regel, het bevoegd gezag voert deze uit. Hierboven is echter aangetoond dat dit in het milieurecht niet zo eenvoudig ligt. Een deskundige en min of meer onafhankelijke ‘uitlegger’ van de milieuregelgeving kan wellicht enkele van de scheuren in het gebouw van de milieuregelgeving dichten. Dit laat echter onverlet dat er vanuit rechtstatelijk perspectief wel wat kanttekeningen zijn te plaatsen bij zo’n vergaande, uit nood geboren, rol van een helpdesk. Ik zie twee bezwaren.
	Ten eerste krijgt de helpdesk zo een rechtsvormende rol, terwijl haar democra​ti​sche legitimatie praktisch nihil is. Uiteindelijk kan de Minister van VROM wel door het parlement ter verantwoording worden geroepen, maar hij zal in de gekozen contractuele opdrachtgever-opdrachtnemer relatie toch moeilijk inhoudelijk het werk van de helpdesk kunnen beïnvloeden. Wel kan de Minister bij gebleken ongewenste ontwikkelingen zijn toevlucht nemen tot het (alsnog) verder aanpassen van wetgeving of circulaires. Dit bezwaar speelt ook op het decentrale niveau. Het is het bevoegde gezag dat de regelgeving in het concrete geval moet toepassen en daartoe beleid dient te ontwikkelen. Dit bevoegde gezag is daarover verantwoording verschuldigd aan democratisch gekozen vertegenwoordigende organen als de gemeenteraad of provin​ciale staten. Door steeds terug te vallen op de helpdesk kan de rechtsontwik​keling door decentrale overheden op het terrein van het milieurecht worden beperkt. Dit heeft het gevaar in zich dat overheden ‘lui’ worden en niet een eigen milieubeleid ontwikkelen.
	Ten tweede bestaat het gevaar dat de kenbaarheid van het beleid in gevaar komt. Voor zover het gaat om geautoriseerde informatie is de rol van de helpdesk toe te juichen, omdat deze een belangrijke rol speelt bij het toegankelijk maken van deze bronnen.​[30]​ Maar voor zover het gaat om de codificerende rol van de helpdesk bestaat het risico dat dit gebeurt in individuele contacten met vraag​stellers en niet traceerbaar is voor derden. Dit probleem kan worden opgelost door vaak gestelde vragen en de daarop gegeven antwoorden openbaar te maken. Daarmee wordt dan wel de codificerende functie nog verder versterkt. Anderen gaan aan die antwoorden dan immers weer hun eigen handelen aanpassen en zich er mogelijk op beroepen.


3	Leidraden, circulaires, handleidingen, e.d.

Reeds lang wordt op het terrein van het milieurecht veel gewerkt met circulaires, leidraden, handleidingen, richtlijnen,​[31]​ brochures e.a. documenten met voornamelijk technische informatie over de toepassing van milieuregelgeving. Het bekendst zijn wel de Nederlandse emissierichtlijnen (kortweg ‘NeR’), maar er zijn ook circulaires over agrarische afvalwaterstromen, over stiltegebieden, over de opleiding van opsporings​ambtenaren, over de verwijdering van wit- en bruingoed, over de uitvoering en handhaving van het bouwstoffenbesluit, over schadevergoedingen, etc. etc. In totaal zijn er in Nederland op terrein van het milieurecht 163 circulaires.​[32]​
	Deze circulaires worden meestal opgesteld door het betrokken ministerie, al dan niet in samenwerking met andere ministeries en decentrale overheden. Ook het betrokken bedrijfsleven speelt vaak een rol bij de totstandkoming van circulaires, en soms worden zelfs van wetenschappelijke instellingen of belangenorganisaties afkomstige documenten in de praktijk gehanteerd als circulaire. Al deze documenten hebben met elkaar gemeen dat de opstellers ervan aangeven hoe een bepaalde wette​lijke regeling in een bepaalde categorie van gevallen het beste kan worden toegepast. Doorgaans worden drie motieven genoemd voor het opstellen van circulaires:​[33]​
a)	het verschaffen van wetenschappelijke en technische kennis aan het bevoegde bestuursorgaan,
b)	het standaardiseren van de toepassing van regelgeving,
c)	het beïnvloeden van het beleid van het bevoegde gezag.
Aanvankelijk werd aan deze documenten door de rechter veel waarde gehecht. Als eenmaal in de jurisprudentie was uitgemaakt dat een bepaalde circulaire op cor​rec​te wijze aangaf hoe van een bepaalde bevoegdheid gebruik moest worden ge​maakt of hoe een bepaalde wettelijke norm moest worden toegepast, dan diende de betref​fende circulaire bij de besluitvorming te worden betrokken, en was afwij​king niet goed meer mogelijk.​[34]​ Daarom werd wel gesproken van ‘pseudo-wetgeving’. Deze term geeft de essentie aan van de kritiek op de grote rol van circulaires: ze zijn niet geba​seerd op een wettelijke bevoegdheid en niet democratisch gelegitimeerd, maar worden wel toegepast als ware het wetgeving.
Daarmee wijken ze af van beleidsregels. Beleidsregels zijn door het bevoegde bestuursorgaan zelf vastgestelde regels waarin het orgaan aangeeft hoe het belangen zal afwegen, feiten zal vaststellen en wettelijke voorschriften zal uitleggen bij het gebruiken van een bestuursrechtelijke bevoegdheid (artikel 1:3, vierde lid, Awb). De bevoegdheid van het opstellen van beleidsregels ligt dus besloten in de bestuurs​be​voegd​heid van het betreffende bestuursorgaan.​[35]​ Beleidsregels laat ik hier verder buiten beschouwing, al kunnen ook beleidsregels wel als een alternatief voor codificatie worden gezien, omdat ze een verdere invulling kunnen vormen van bestaande wettelijke voorschriften.
In 1998 heeft de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State in milieuzaken expliciet een nieuwe lijn ingezet met betrekking tot circulaires (gespro​ken wordt van de ‘Wende’). Directe aanleiding was een zaak rond de Richtlijn veehouderij en stankhinder uit 1996 die de Brochure veehouderij en Hinderwet uit 1985 verving. Deze Brochure was jarenlang bepalend voor de regulering van stank​hinder uit veehouderijen voor woningen in de omgeving. Net als de Brochure werd ook de nieuwe richtlijn door alle bevoegde bestuursorganen min of meer automatisch, als betrof het een wettelijke regeling, toegepast. Echter, in de richtlijn was een geheel andere normering neergelegd, waar​door in sommige gevallen een verdubbeling van de stankhinder werd toegestaan. Hier heeft de rechter een stokje voor gestoken, in die zin dat het bevoegd gezag moet aangeven waarom in individuele situaties een andere norm dan voorheen wordt gehanteerd. De richtlijn uit 1996 lijkt er vooral te zijn gekomen om knel​punten als gevolg van strenge stanknormen weg te nemen, beleids​matige redenen dus. Niet is er sprake van op onderzoek gebaseerde nieuwe milieu​tech​nische inzichten. De Afdeling hanteert sinds deze zaken de standaardoverweging dat het bevoegd gezag ‘een zekere beoordelingsvrijheid’ toekomt, ‘die haar begren​zing onder meer vindt in hetgeen uit de meest recente algemeen aanvaarde milieu​technische inzichten voortvloeit’. Die inzichten kúnnen zijn neergelegd in circulaires of andere buitenwettelijke documenten, maar zulks moet dan wel worden aangetoond en gemotiveerd.​[36]​
Sinds 1998 is gebleken dat de rol van circulaires onverminderd groot is geble​ven. Dat is ook niet zo vreemd aangezien circulaires doorgaans alom aanvaarde, weten​schappelijk onderbouwde gegevens bevatten. Wel lijkt de Afdeling meer vrij​heid te verlenen aan het bevoegd gezag om zelf te bepalen hoe het invulling geeft aan de beoordelingsvrijheid die besloten ligt in wettelijke begrippen, zoals centrale begrip​​pen uit de regeling inzake vergunningverlening in de Wet milieubeheer. Deze regeling bepaalt bijvoorbeeld dat aan een vergunning voorschriften moeten worden verbonden die ‘nodig’ zijn ‘in het belang van de bescherming van het milieu’. In een uitspraak uit 1995 over de Evaluatienota Water stelde de Afdeling nog dat deze nota ‘de meest recente, aanvaardbare milieuhygiënische inzichten= bevatte en dus toegepast moest worden.​[37]​ Na de ‘Wende’ staat de Afdeling het bevoegd gezag toe om af te wijken van de Evaluatienota en aan te sluiten bij een rapport van de CUWVO (de Coördinatiecommissie Wet verontreiniging oppervlaktewateren).​[38]​ Zeker is dat het voor het bevoegde gezag van belang blijft om de relevante (beleids- en deskundi​gen)do​cu​men​ten waaruit de meest recente milieutechnische inzichten moeten worden afgeleid in principe als uitgangspunt te nemen. Het is nu echter expliciet toegestaan dat wordt afgeweken van richtlijnen, circulaires e.d., op voorwaarde dat een goede onderbouwing geleverd wordt voor het besluit.
	Op Europees niveau worden ook steeds meer documenten ontwikkeld waarmee een vergelijkbare doelstelling wordt nagestreefd als met circulaires in Nederland. Meestal gaat het om documenten van de Europese Commissie, soms opgesteld in samen​werking met enkele lidstaten, waarin de Commissie haar visie geeft op de uitleg van bepaalde begrippen uit EG-richtlijnen of EG-verordeningen, of waarin de Commissie probeert, via formulieren en stappenplannen, de uitvoering van richtlijnen en verorde​ningen te vergemakkelijken en te stroomlijnen. Voorbeelden op het terrein van het natuurbeschermingsrecht zijn een Handleiding over de uitleg van artikel 6 Habitat​richtlijn uit 2000​[39]​ en een Methodologische handleiding over de beoordeling van effecten van plannen en projecten op beschermde gebieden als bedoeld in artikel 6 leden 3 en 4 van de Habitatrichtlijn uit 2001.​[40]​ Ter vergemakkelijking van de uitvoering van de reeds genoemde IPPC-richtlijn worden door de Europese Commissie zogenaamde BREF-documenten vastgesteld. In deze documenten, die onder auspiciën van de Commissie worden opgesteld door deskundigen uit de lidstaten, wordt voor een bepaalde bedrijfstak of een bepaald productieproces aangegeven wat als ‘beste beschikbare techniek’ kan worden gezien (BREF = Best available techniques Reference). Bevoegde instanties moeten op grond van de richtlijn namelijk in hun vergunningverlening uitgaan van de beste beschikbare techniek.
De juridische status van deze documenten is nog onduidelijk. Soms hebben ze een expliciete basis in een richtlijn, zoals de BREF’s in artikel 16, tweede lid, IPPC-richtlijn. In dat geval kan worden betoogd dat lidstaten bij de omzetting van de richtlijn ook toepassing van deze documenten moeten verzekeren. Met betrekking tot de BREF-documenten heeft Nederland besloten om ze als afzonderlijk document te laten bestaan, en hiernaar in de NeR te verwijzen. In de laatste versie van de NeR is dit inmiddels gebeurd (april 2003). Infomil verspreidt via haar website de BREF’s, zoals ze ook de reguliere nationale circulaires verspreidt. De verwachting is dan ook dat in Nederland BREF’s een vergelijkbare status als circulaires gaan krijgen. Wel​licht wordt het, vanwege de expliciete verankering van de documenten in de IPPC-richtlijn zelf, minder gemakkelijk om ervan af te wijken in een concrete situatie. In elk geval lijkt het niet goed mogelijk dat een techniek wordt voorgeschreven waarvan in een BREF wordt gesteld dat het geen beste beschikbare techniek is.​[41]​
Denkbaar is ook dat in de Wet milieubeheer, of in een amvb op grond van de Wet milieubeheer, expliciet wordt bepaald dat het bevoegd gezag rekening moet houden met de door de Commissie op grond van de IPPC-richtlijn bekendgemaakte BREF’s. Deze laatste weg lijkt me beter, omdat de verplichting om rekening te houden met BREF’s expliciet is opgenomen in de richtlijn en dus moet worden omgezet in nationale wetgeving.​[42]​
	Meestal is er echter geen basis in richtlijnen voor circulaires van de Commis​sie. In dat geval kan hooguit worden gezegd dat de betreffende documenten inzicht geven in de visie van de Europese Commissie op een bepaalde regeling. Dat kan nuttig zijn, omdat de Commissie als taak heeft toe te zien op de naleving van het EG-recht door de lidstaten en een verdragschendingsprocedurre kan starten tegen in gebreke blijvende lidstaten.
In de jurisprudentie wordt tot dusver nauwelijks naar dergelijke documenten verwezen, noch door de Europese,​[43]​ noch door nationale rechter.​[44]​ Een uitzondering vormt de ten behoeve van de Europese Commissie door vogelbeschermingsorgani​sa​ties op​ge​​stelde lijst van belangrijke vogelgebieden in Europa.​[45]​ Hoewel de Vogel​richt​lijn op geen enkele wijze refereert aan een dergelijke lijst, hanteert het Hof van Justitie van de EG deze lijst om vast te stellen of lidstaten voldoende vogelgebieden hebben aan​gewezen als beschermd gebied onder de Vogelrichtlijn. Het Hof gebruikt de lijst als een eerste bewijs waartegen lidstaten tegenbewijs mogen inbrengen; doen ze dat niet, of lukt dat niet, dan gaat het Hof ervan uit dat de op de lijst voorkomende gebieden ten onrechte niet zijn aangewezen als beschermd gebied en volgt veroor​de​ling van de lidstaat vanwege een inbreuk op het EG-verdrag.​[46]​


4	Regulering door belangengroepen, al dan niet in samenwerking met de overheid

4.1	Regulering door belangengroepen zonder tussenkomst van de overheid

Hoewel soms belangengroepen, zoals brancheorganisaties, betrokken zijn bij het op​stellen van circulaires, ziet deze categorie van alternatieven voor wetgeving op de vaststelling en uitvoering van regels door de betrokken belanghebbenden zelf, zonder (inhoudelijke) beïnvloeding door de overheid. Doorgaans wordt dit zelfregulering genoemd. In dit verband kunnen twee vormen van zelfregulering worden onder​scheiden:​[47]​
a)	regulering door het bedrijfsleven zelf
b)	regulering door bedrijven en milieuorganisaties gezamenlijk.

Ad a) regulering door het bedrijfsleven zelf
Zelfregulering met het oog op bescherming van het milieu door bedrijven zelf is eind jaren tachtig opgekomen, en heeft vooral in de tweede helft van de jaren negentig een stormachtige ontwikkeling doorgemaakt. De hele ontwikkeling van milieuzorgsys​te​men is vanuit het bedrijfsleven zelf ontstaan, in navolging van daar al langer bestaan​de kwaliteitszorgsystemen. Bedrijven beogen met milieuzorgsystemen tot kostenbe​sparingen te komen (bijvoorbeeld door het terugdringen van energie- en grondstoffen​gebruik en van afvalstromen) en tot een beter imago bij werknemers, zakelijke cliën​ten en consumenten.​[48]​ Doordat de normen waaraan milieuzorgsyste​men moeten vol​doen in internationaal verband zijn gestandaardiseerd, is milieuzorg in bedrijven waar​schijnlijk de verst ontwikkelde vorm van zelfregulering. Het internatio​nale milieuzorgsysteem ISO14000 wordt door tienduizenden grote bedrijven wereld​wijd gehanteerd.​[49]​ Maar behalve op een dergelijke wereldomvattende schaal vindt zelf​regulering met het oog op bescherming van het milieu op eigen initiatief door het bedrijfsleven ook op kleinere schaal plaats, bijvoorbeeld binnen een bepaalde branche in een bepaald land, of binnen een concern, of binnen één bedrijf.
	Deze ontwikkelingen staan in principe los van de milieuwetgeving, al is het voldoen aan de geldende wet- en regelgeving één van de eisen om in aanmerking te komen voor certificatie van het milieuzorgsysteem. Anderzijds heeft in Nederland de overheid ervoor gekozen om bij de milieuvergunningverlening te trachten zoveel mogelijk aan te sluiten bij het milieuzorgsysteem door middel van de reeds genoemde vergunning op hoofdzaken.​[50]​ Bedrijven die over een gecertificeerd milieuzorgsysteem beschikken en zelf verslag leggen van hun milieu​prestaties aan overheid en omwo​nen​den, moeten door de vergunningverlener worden beloond met een vergun​ning die slechts de milieudoelen aangeeft en verder aansluit bij het milieuzorg​systeem: het bedrijf mag zelf bepalen hoe het de gestelde doelen behaalt. Uit de jurisprudentie blijkt echter dat het systeem van de wet niet altijd goed aansluit bij deze benadering,​[51]​ vandaar dat in december 2003 een wetsvoorstel naar de Raad van State is gestuurd om de vergunning op hoofdza​ken beter in te verankeren in de Wet milieubeheer.​[52]​ In dit wetsvoorstel wordt aangegeven dat het bevoegd gezag bij de verlening van een vergunning rekening moet houden met het (vrijwillige) milieuzorgsysteem van het bedrijf.

Ad b) regulering door bedrijven en milieuorganisaties gezamenlijk
Een nieuw fenomeen, dat vooral aandacht kreeg sinds de Brent Spar affaire in 1995, is zelfregulering die door bedrijven en milieuor​ga​ni​​saties gezamenlijk is opgezet. Sinds de consumentenboycot van Shell als gevolg van een actie van Greenpeace tegen het afzinken van het olieplatform Brent Spar, zoekt het bedrijfsleven steun van milieuorganisaties, ter legitimering van het handelen van bedrijven. Uit deze affaire bleek dat het voldoen aan de geldende regelgeving en de instemming van de bevoegde instanties niet meer in alle gevallen volstaan.​[53]​ In de literatuur wordt in dit verband wel gesproken van ‘civil regulation’, ter onderscheiding van ‘zelfregulering’.​[54]​ Het bedrijfsleven stelt niet zelf de normen op, maar doet dat samen met de meest betrokken actoren uit de milieube​we​ging of andere maatschappelijke organisaties. Onderzoek naar zelfregulering op milieugebied in de VS geeft aan dat voor succes expliciete betrokkenheid van milieuorganisaties onontbeerlijk is.​[55]​ Milieuorganisaties zorgen voor een noodzakelijk tegengewicht tegen de natuurlijke nadruk bij het bedrijfsleven op korte termijn belangen.​[56]​
Een bekend voorbeeld is het FSC-keurmerk voor duurzaam hout (FSC staat voor Forest Stewardship Council).​[57]​ Milieuorganisaties, onder aanvoering van het Wereldnatuur​fonds, en een groot aantal bedrij​ven uit de houtindustrie hebben gezamenlijk normen afgesproken waaraan duurzame hout​pro​​duc​tie moet voldoen. Alleen hout of houtproducten afkomstig uit bossen die worden beheerd volgens deze normen komen in aanmerking voor het FSC-keurmerk. Onderne​mers mogen het keurmerk alleen voeren als de hele keten van primaire productie tot verkoop aan de consument is gecertificeerd. Elk product met een FSC-keurmerk is te herleiden tot een bepaald gecertificeerd bos. Interessant aan FSC is dat milieuorganisaties en bedrijfs​leven gezamenlijk alle taken uitvoeren die normaliter bij de overheid liggen: norm​stelling, uitvoering, toezicht en handhaving, en geschillen​beslechting. Het FSC-initiatief is een reactie op het uitblijven van internationale afspraken door staten in het kader van de International Tropical Timber Organization (ITTO).
De vastgestelde normen bestaan uit ‘principles’ en ‘criteria’. Een van de beginselen stelt bijvoorbeeld dat de biodiversiteit moet worden beschermd, inclusief hiermee samenhangende waarden als waterbronnen, bodem, en unieke en kwetsbare ecosystemen, met het oog op het behoud van de ecologische functies en de integriteit van het bos (beginsel 6). Dit beginsel is uitgewerkt in verschillende criteria, zoals bijvoorbeeld het criterium dat zeldzame, bedreigde diersoorten en hun habitats, zoals nest- en foerageerplaatsen, moeten worden beschermd, dat beschermingsgebieden moeten worden aangewezen, afgestemd op de schaal en intensiteit van het bosbeheer en de bijzonderheid van het betrokken bos, en dat de jacht en visvangst worden gereguleerd.
De uitvoering geschiedt door de FSC-organisatie en door de reguliere certifi​catie-instellingen. De FSC-organisatie evalueert, volgens vooraf vastgestelde stan​daar​den en procedures, welke certificeerders geschikt zijn om certificatie van bossen uit te voeren (dit proces wordt accreditatie genoemd). Vervolgens voeren de aldus geselecteerde certificatie-instellingen de certificatie uit. Voordat een certificaat wordt toegekend vindt er nog een ‘peer review’ plaats.
Toezicht en handhaving vormen een onlosmakelijk onderdeel van het certifi​catie​proces. Certificeerders moeten elk gecertificeerd bos minimaal een maal per jaar inspecteren en hebben het recht om onregelmatige en niet vooraf aangekondigde inspecties uit te voeren. Dit is vastgelegd in een overeenkomst tussen het bedrijf dat het certificaat heeft ontvangen en de certificeerder. Als niet-naleving van de normen wordt geconstateerd kan dit leiden tot het opnemen van aanvullende voorwaarden in de overeenkomst of tot intrekking van het certificaat. De FSC-organisatie houdt toezicht op het illegaal voeren van het keurmerk en kan daartegen langs civielrech​telijke weg optreden. Eventuele geschillen worden beslecht door een onlangs inge​steld ‘Dispute Resolution Committee’.​[58]​
Behalve dit mondiale initiatief, zijn ook bij deze variant van zelfregulering kleinschaligere voorbeelden te geven. Een kleinschaliger mondiaal voorbeeld van afspraken tussen een bedrijf of een concern en een of meer milieuorganisaties is het samenwerkingsverband tussen McDonalds, Conservation International en enkele lokale milieuorganisaties in Costa Rica.​[59]​ Opvallend is dat de voorbeelden van mondiale arrangementen altijd (mede) betrekking hebben op multinationals. Voor deze groep bedrijven is het traditionele nationale en internationale recht minder geschikt, omdat de bedrijven van een multinational in een groot aantal landen kunnen zijn gevestigd, zodat al deze landen moeten zijn aangesloten bij een international verdrag en/of ze allemaal nationale regelgeving moeten hebben ter regulering van de activiteiten van de vestigingen van de multinational. Nationale wetgeving kan geen extraterritoriale werking hebben en mag niet de internationale handel verstoren (vanwege afspraken gemaakt in WTO-verband), zodat het niet mogelijk is om het gedrag van een bedrijf in een andere staat, bijvoorbeeld een ontwikkelingsland, te reguleren. Voor mondiale milieuproblemen betekent dit dat alleen indien alle betrok​ken staten tot afspraken komen en deze afspraken op dezelfde wijze uitvoeren, deze problemen effectief kunnen worden aangepakt. Helaas blijkt het in toenemende mate moeilijk te zijn om nauwkeurige en bindende afspraken te maken met een grote groep staten vanwege de grote politieke, culturele, religieuze, economische en sociale diversiteit in de internationale gemeenschap.​[60]​
Maar ook op lokaal niveau afspraken gemaakt tussen een bedrijf en een lokale milieugroep, en ondersteunt Milieudefensie lokale biologische winkels door voor hen reclamecampagnes op te zetten. Een voorbeeld op regionaal niveau zijn de convenanten die de Brabantse Milieufederatie sluit met boeren om te komen tot een milieuvriendelijkere veehouderij, en op nationaal niveau zien we bijvoorbeeld dat Greenpeace en het Wereldnatuurfonds samenwerken met een internationaal opererend bedrijf om in Nederland zonne-energie aan de man te brengen. 
	Voor dit onderzoeksproject met name interessant is de vraag naar de betekenis die aan deze vormen van zelfregulering moet worden toegekend door de overheid bij de codificatie van het milieurecht. Door Van Gestel is uitgebreid stilgestaan bij de ver​hou​ding tussen overheidsregulering en zelfregulering in het bedrijfsleven. Zijn conclusie is dat de overheid meer moet aansluiten bij reeds bestaande zelfregulering in het bedrijfsle​ven. De wetgever zou op enkele plaatsen in de wet meer aan​knopings​punten moeten bieden voor vergunningverleners, toezichthouders en handhavers ten aanzien van de manier waarop zij mogen vertrouwen op zelfregulering door bedrijven.​[61]​ Verder moet het begrippenkader van de wet beter aansluiten bij de organisatie van een bedrijf zoals die is vastgelegd in internationale standaarden (de regulering in Nederland is gericht op de ‘inrichting’, terwijl het ISO-systeem gericht is op de organisatie van de onderneming).​[62]​ Een grotere rol voor zelfregulering impliceert echter wel dat de overheid de kaders stelt: harde normen die tot uitdrukking brengen welk bescher​mings​ni​veau bedrijven minimaal in acht moeten nemen.​[63]​ Evers voegt hier nog aan toe dat dit ook geldt voor de handhaving van wettelijke voorschriften: de overheid mag niet te veel vertrouwen op certificatie door het bedrijfsleven zelf.​[64]​ De wetgever dient volgens Evers betrokken te blijven bij de totstandkoming van buitenwettelijke normen en certificatieschema’s, door bijvoorbeeld zorg te dragen voor voldoende waarborgen in het regelstellend proces (bekendmaking van de procedures en van de resultaten), en door ook zelf betrokken te blijven bij de inhoud van het certificatie​schema.​[65]​ Volgens Evers is dit met name van belang voor de legitimiteit en rechts​zekerheid, en voor de waarborging van de effectiviteit van de zelfregulering.
	Een dergelijke betrokkenheid van de overheid, zelfs de wetgever, bij zelfregu​lering, zal in paragraaf 3 nader aan de orde komen. Hier is nog wel de vraag relevant of de overheid ook zo nauw betrokken moet zijn bij zelfregulering in situaties waarin milieuorganisaties nauw betrokken zijn bij zelfregulering (situaties als hierboven geschetst onder b). Nemen organisaties niet de ‘waakhond​functie’ van de overheid over?​[66]​ Voor een deel is dat zo. Het is juist daarom ook dat bedrijven toenadering zoeken tot milieuorganisaties: het vergroot de legitimiteit van hun vrijwillig aangegane verplichtingen.
Toch kan ook in die situatie worden beargumenteerd dat niet volledig mag worden vertrouwd op deze door actoren samen tot stand gebrachte milieuregelgeving. Vertegenwoordigt de betrokken milieuorganisatie wel op juiste wijze het ‘algemene’ milieubelang? Raken andere belangen niet ondergesneeuwd? Hoe zit het bijvoorbeeld met sociale belangen? Over het door Unilever en het Wereldnatuurfonds opgezette MSC-keurmerk betreffende duurzame visvangst en productie van visproducten is algemeen de klacht te horen dat de tech​nische eisen van het ‘vrijwillige’ systeem niet haalbaar zijn voor vissers uit ontwik​kelingslanden. Hun toch al zwakke marktpositie dreigt daarmee ernstig te worden geschaad, nu veel supermarktketens en andere afnemers enkel nog gecertificeerde visproducten willen hebben.​[67]​ Wie controleert, met andere woorden, de milieuorganisaties als zij het algemeen belang behartigen?
Bovendien blijft ook in deze situatie de aansluiting bij de overheidsregulering een vraagpunt. Er is immers al veel regelgeving, deels verplicht als gevolg van afspraken in internationaal of Europees verband. Hoe verhouden beide zich tot elkaar? Ook hier kan worden betoogd dat de nationale of Europese wetgever, maar wellicht ook staten die in internationaal verband onderhandelen over een milieuverdrag, aansluiting zou moeten zoeken bij dergelijke initiatieven. Wellicht past hier een nog iets terughoudender opstelling van de wetgever dan bij zelfregulering geheel door het bedrijfsleven vanwege de rol van milieuorganisaties.

4.2	Regulering door belangengroepen en overheid gezamenlijk

In de vorige paragraaf is al aangegeven dat de overheid kaders kan stellen aan zelfre​gulering. Behalve het stellen van wettelijke kaders kan de overheid zich ook zelf be​ge​ven op het spoor van de zelfregulering. In Nederland worden al sinds het begin van de jaren tachtig convenanten getekend tussen overheid en bedrijfsleven.​[68]​ Aan​van​kelijk hebben deze convenanten betrekking op bepaalde producten, bijvoor​beeld kwikoxidebatterijen of fosfaten in wasmiddelen, later hebben ze betrekking op de milieu​doelstellingen van een hele bedrijfstak: het doelgroepenbeleid. Het is aan de betreffende bedrijfstak zelf om de in een convenant neergelegde taakstellingen te rea​li​seren. Dit gebeurt in veel gevallen middels door de betrokken bedrijven op te stel​len bedrijfsmilieuplannen en milieuzorgsystemen (zie paragraaf 4.1). In toenemende ma​​te wor​den ook derden, zoals milieuorganisaties, betrokken bij convenanten. Regionaal worden bijvoorbeeld convenanten gesloten tussen overheid, bedrijfs​​leven en milieu​organisa​ties over natuurontwikkeling in het buitengebied en over de rol van het land​bouw​bedrijfsleven daarbij.​[69]​ Op landelijk niveau hadden de twaalf natuurbescher​mings​or​gani​saties aan​ge​slo​ten bij de Vereniging Platform Soorten​be​schermings​orga​ni​saties (PSO), de Vereniging van Nederlandse Projectontwikkeling Maatschap​pijen (NEPROM), het Algemeen Verbond Bouwbe​drijf (AVBB), de staatsse​cre​taris van Landbouw, Natuurbeheer en Visserij, en de twaalf provincies eind 2001 het voornemen om een convenant te tekenen over de manier waarop moet worden omgegaan met natuurbeschermingsregelgeving ter bescherming van bedreigde dier- en plantensoorten. Tot ondertekening van het convenant is het tot dusver echter nog niet gekomen, omdat het ministerie zich terugtrok vanwege de vrees dat men in het convenant zaken zou afspreken die op gespannen voet staan met de wet (in dit geval de Europese Vogel- en Habitatrichtlijn).​[70]​ 
	Net als bij afspraken tussen bedrijven en milieuorganisaties, speelt ook hier de kwestie van de verhouding tot reguliere wet- en regelgeving. Deze kwestie speelt hier zelfs nog in sterk verhevigde mate, omdat de overheid nu zelf partij is bij de ‘zelfregulering’, zoals het sluiten van convenanten. Vier problemen zijn te ontwaren: problemen met EG-recht, proble​men met de nationale wetgeving, problemen rond de handhaving, en problemen met derdebelanghebbenden.

Europese problemen
Om te beginnen is daar het probleem dat het niet is toegestaan om EG-regelgeving te implementeren via convenanten, of andere, niet een ieder bindende, en niet afdwingbare, docu​men​ten. Europese verordeningen werken sowieso al rechtstreeks door in de nationale rechtsorde, zodat convenanten geen betrekking kunnen hebben op hetgeen in een verordening is geregeld. Voor richtlijnen geldt dat deze moeten worden omgezet in nationale wetgeving op een wijze die garandeert dat de doel​stelling van de richtlijn wordt verwezenlijkt. Het werken met niet tot (alle) burgers gerichte of niet door de overheid handhaafbare, instrumenten, zoals beleids​regels, circulaires, of privaatrechtelijke overeen​komsten, is niet toegestaan.​[71]​ Reden voor deze benadering is dat het HvJEG van mening is dat alleen dan daadwerkelijk verzekerd kan worden dat de doelstelling van de richtlijn ook volledig rechtens en feitelijk wordt gerealiseerd, en bovendien dat alleen dan verzekerd is dat belang​heb​ben​den de mogelijkheid tot rechtsbescherming wordt geboden. Alleen indien in een wet precies is vastgelegd aan welke (Europese) inhoudelijke eisen een convenant moet voldoen, en deze wet op zichzelf ook afdwingbaar is, dan is het sluiten van convenanten ter uitvoering van een EG-richtlijn toegestaan.​[72]​ Daarnaast, maar die situatie doet zich nog niet vaak voor, is het toegestaan om convenanten in te zetten ter implementatie van een richtlijn, indien de richtlijn dat zelf bepaalt.​[73]​
Al in 1996 kondigde de Europese Commissie aan dat zij, vanwege de toe​ge​voegde waarde van convenanten, zich zou gaan inzetten voor het bieden van ruimte voor implementatie van richtlijnen via convenanten.​[74]​ Nu we zeven jaar later nog maar één voorbeeld hebben van een richtlijn die het toelaat om een enkele bepaling te implementeren met convenanten, en bovendien diezelfde Commissie Neder​land in oktober 2002 via een verdragschendingsprocedure voor het HvJEG heeft gebracht vanwege de gedeeltelijke implementatie van de Verpakkingsrichtlijn via het Conve​nant Verpakkingen,​[75]​ kan de conclusie niet anders zijn dan dat voor onderwerpen die geregeld zijn via Europese richtlijnen zo goed als geen ruimte bestaat om in convenanten afspraken te maken die afwijken van wetgeving ter imple​men​tatie van de betreffende richtlijnen.
Daar komt nog bij dat ook het primaire EG-recht belangrijke beperkingen oplegt aan het maken van afspraken tussen overheid en (en deel van) het bedrijfs​leven. Drie beperkingen kunnen worden onderscheiden. Ten eerste mogen afspraken in convenanten niet de invoer van buitenlandse producten belemmeren (artikel 28 EG). Dat zou een effect kunnen zijn van een convenant, indien het voor buitenlandse, niet bij het convenant aangesloten, producenten moeilijker wordt om hun producten op de Nederlandse markt af te zetten dan voor nationale, wel aangesloten, producenten. Alleen indien is voldaan aan de eisen van artikel 30 EG kan eventueel toch gediscrimi​neerd worden (kort gezegd moeten de maatregelen dan noodzakelijk zijn om schade aan het milieu tegen te gaan,​[76]​ moeten ze evenredig zijn om het beoogd doel te bereiken, en mogen ze geen willekeurige discriminatie of verkapte beperking van de handel inhouden).​[77]​
Ten tweede kan het gevolg van een convenant zijn dat de aangesloten bedrij​ven gezamenlijk een kartel vormen, doordat zij bijvoor​beeld afspreken slechts grondstoffen of halffabrikaten te betrekken van bepaalde leveran​ciers (bijv. door slechts duurzaam geproduceerd tropisch hardhout te betrekken in de bouw, zie het Convenant Tropisch Hout uit 1993).​[78]​ Blijkens artikel 81 EG zijn alle overeenkomsten tussen ondernemingen welke de handel tussen lidstaten ongun​stig kunnen beïnvloe​den en ertoe strekken of ten gevolge hebben dat de mededinging binnen de gemeen​schap​pe​lijke markt wordt verhinderd, beperkt of vervalst, van rechtswege nietig. Ook hier is echter een ontsnappingsmogelijkheid, neergelegd in artikel 81 lid 3. Een afspraak is toch toegestaan, indien zij bij​draagt ‘tot (...) verbetering van de technische of economische vooruit​gang, mits een billijk aandeel in de daaruit voortvloeiende voordelen de gebruikers ten goede komt, en zonder nochtans aan de betrokken ondernemingen (a) beperkingen op te leggen welke voor het bereiken van deze doelstellingen niet onmis​baar zijn, (b) de moge​lijkheid te geven, voor een wezenlijk deel van de betrokken producten de mededin​ging uit te schakelen.’ Hoewel de tekst van deze bepaling daarover zwijgt,​[79]​ wordt aangenomen dat samenwerking tussen bedrijven noodzakelijk kan zijn om milieu​doelstellingen te realiseren. De Europese Commissie acht het afsluiten van milieucon​ve​nan​ten mogelijk onder artikel 81 lid 3, mits de afspraken in het convenant niet een onevenredige inbreuk vormen op het verbod om de mededinging te verstoren, gezien het ermee nagestreefde milieudoel.​[80]​ 
	Ten derde kan een convenant in strijd komen met het verbod voor de staat om steunmaatregelen te treffen. Het gevolg van een convenant kan zijn dat de over​heid de aangesloten bedrijven op enigerlei wijze bevoordeelt boven niet-aangesloten bedrij​ven, bijvoorbeeld door eerstgenoemden in aanmerking te laten komen voor subsidies of fiscale voordelen, of door laatstgenoemde bedrijven aan strengere regels te onder​werpen. Dit laatste zien we bijvoorbeeld in het Convenant Verpakkin​gen II, waarin aan aange​sloten bedrijven een langere termijn wordt gegund om de doelstellingen te halen dan aan bedrijven die niet bij het convenant zijn aangesloten. Artikel 87 EG verbiedt ‘steunmaatregelen van de Staten in welke vorm ook met staatsmiddelen bekostigd, die de mededinging door begunstiging van bepaalde onder​nemingen of bepaalde producties vervalsen of dreigen te vervalsen’. De Euro​pese Commissie kan bepalen dat de betreffende lidstaat dergelijke maatregelen opheft of wijzigt (artikel 88 lid 2 EG). Echter, ook hier bestaat een ontsnappings​moge​lijkheid, namelijk (o.a.) ‘indien de steunmaatregelen de ontwikkeling van bepaalde vormen van economische bedrijvig​​heid vergemakkelijken’. De Europese Commissie heeft onder deze noemer het bevorderen van de oprichting van mestverwerkings​inrich​tingen door de Neder​land​se overheid toegelaten.​[81]​

Problemen met de verhouding tot nationale formele wetgeving
Afspraken tussen overheid en bedrijfsleven, bijvoorbeeld in het kader van het reeds genoemde doelgroepenbeleid, al dan niet neergelegd in convenanten, mogen niet het bestaande wettelijke kader doorkruisen. Dat bleek al in het begin van de jaren negen​tig, toen vergunningen die conform afspraken in een convenant, maar in afwijking van hetgeen in de wet was geregeld, werden vernietigd door de rechter.​[82]​ Wel kunnen deze afspraken aangeven hoe partijen invulling zullen geven aan de wet in concrete situaties. Zo kunnen overheid en bedrijfsleven samen overeenkomen dat voor een be​paal​de stof een bepaalde emissiereductie noodzakelijk is gezien de vereis​ten van de Wet milieubeheer. Indien de afgesproken reductie inderdaad een goede invulling is van de wettelijke eisen, dan heeft de rechter er geen probleem mee indien het be​voeg​de gezag zich bij de besluitvorming (bijv. de vergunningverlening) aansluit bij de afspraken in het convenant.​[83]​
	Daarnaast is denkbaar dat bij wet expliciet de mogelijkheid wordt geboden om in bepaalde situaties en onder bepaalde voorwaarden afspraken te maken die strijdig zijn met (bepaalde) wettelijke normen. Ook daarvan kennen we in het milieurecht al een voorbeeld: de Experimentenwet Stad en Milieu. Deze wet laat in uiterste instantie afwijking van geldende milieukwaliteitseisen toe als aan bepaalde (strikte) voorwaar​den is voldaan.​[84]​

Problemen rond de handhaving
In tegenstelling tot wetgeving kunnen afspraken neergelegd in convenanten niet gemakkelijk worden afgedwongen. Weliswaar zijn convenanten doorgaans gegoten in de vorm van een privaatrechtelijke overeenkomst, maar tot een actie tot nakoming bij de burgerlijke rechter komt het, voor zover mij bekend, nooit. Wel houdt de overheid vaak wetgeving als stok achter de deur, zowel om de partijen te dwingen tot het maken van afspraken in een convenant, als tot het naleven van afspraken neergelegd in een convenant. Bij onvoldoende succes komt er dan alsnog bindende regelgeving.
Een bijzondere variant is gekozen bij het Convenant Verpakkingen. De Minister heeft bepaalde terugwin- en reductiehoeveeelheden van verpakkings​materiaal voorge​schre​ven in een ministeriële regeling op grond van de Wet milieu​be​heer.​[85]​ Iedere produ​cent en importeur wordt verplicht een bepaalde hoeveelheid van het geproduceerde cq. geïmporteerde materiaal in te zamelen en te recyclen (percentages gebaseerd op EG-richtlijn 94/62 over verpakkingen en verpak​kings​afval). In de regeling is bepaald dat producenten en importeurs niet onderworpen zijn aan de bepalingen uit de regeling als zij een convenant hebben gesloten met de minister. Dit convenant, het Convenant Verpakkingen II, in 1997 afgesloten tussen de minister van VROM en branche-organisaties en individuele producenten en impor​teurs, bevat eveneens doelstellingen rond hergebruik van ver​pak​kings​materiaal. Het is voor producenten van verpakkingsmateriaal interessant om het conve​nant te ondertekenen en via dit spoor aan de doelstellingen te voldoen om twee redenen. Ten eerste zijn ze dan niet langer individueel gebonden aan de verplich​tingen van de regeling, maar moeten ze de doelstellingen halen als een groep. Dat zorgt voor flexibiliteit. Immers, de groep van producenten die bijvoorbeeld plastic ver​pak​kings​materiaal produceert, moet als groep een bepaalde reductie bereiken. Dan kan pro​ducent A, die bijvoorbeeld meer kan reduceren met kartonnen verpakkings​mate​riaal, nog een tijdje wat meer plastic produceren, omdat zijn plasticreductie wordt bereikt door producent B, die wel het gebruik van plastic kan terugdringen. Aangezien 75% van de producenten en importeurs het convenant heeft ondertekend, kan hier een enorm voordeel worden behaald voor individuele producenten, terwijl op nationaal niveau de doelstellingen toch worden gerealiseerd. Ten tweede stelt de ministe​riële regeling striktere tijdslimieten waarbinnen de doelstellingen moeten worden gerea​li​seerd. Producenten krijgen dus meer tijd om de doelstellingen te realiseren indien ze het convenanten-spoor volgen. Uiteraard voldoet het tijdpad neergelegd in het convenant wel aan de richtlijn.
Vanuit het oogpunt van handhaving is deze constructie interessant. Indien een producent zich namelijk niet aan het convenant houdt, kan de Minister de overeen​komst met de betreffende partij ontbinden, waardoor de producent ‘terugvalt’ onder de ministeriële regeling, en die is weer op de gebruikelijke bestuurs- en straf​rech​te​lijke wijze handhaafbaar.
Een heel ander probleem betreft de niet-deelnemers. Bedrijven die niet zijn aan​geslo​ten bij een convenant, bijvoorbeeld omdat ze geen lid zijn van de onderte​ke​nen​de brancheorganisatie, zijn op geen enkele wijze gebonden aan het convenant. On​dertussen hebben ze vaak wel de voordelen van het convenant, bijvoorbeeld doordat de overheid afziet van bindende regelgeving. Ze zijn dus ‘free riders’. Ook voor de free rider-problematiek heeft de wetgever enkele oplossingen gevonden. Het genoemde voorbeeld van het Convenant Verpakkingen laat zien dat het mogelijk is om alleen de free riders onder een wettelijke regeling te laten vallen. Daarnaast is in de Wet milieubeheer voorzien in de mogelijkheid om een convenant algemeen verbindend te verklaren. Dit geldt tot dusver alleen voor overeenkomsten over afvalbeheersbijdragen; dat zijn overeenkomsten met producenten van een be​paald product over het afdragen van een bijdrage in de kosten van het inzamelen en verwer​ken van het betreffende product in de afvalfase. Dergelijke overeenkomsten kunnen, indien ‘een belangrijke meerderheid’ van de producenten van het betreffende product daarom verzoekt, door de Minister algemeen verbindend worden verklaard, met als gevolg dat alle producenten (en importeurs) van het betreffende product een afvalbe​heers​​bijdrage moeten betalen (artikel 15.36 e.v. Wm).

Problemen met betrekking tot derdebelanghebbenden
Tot slot dragen afspraken tussen bedrijfsleven en overheid het risico in zich dat derden, zoals omwonenden of milieuorganisaties, buiten spel komen te staan. Derden zijn lang niet altijd betrokken bij de totstandkoming van een convenant.​[86]​ Dit is vooral problematisch indien er verder geen reguliere bestuursrechtelijke procedure wordt gevolgd via welke de gemaakte afspraken indirect alsnog aan inspraak of rechts​bescherming zijn onderworpen (bijv. indien afspraken in een convenant uitmonden in bepaalde voorschriften in de milieuvergunning van een concreet bedrijf). De oplos​sing voor dit probleem lijkt te zijn gelegen in een vroegtijdig en intensief contact tus​sen bedrijfsleven en milieubeweging.​[87]​ Uit hetgeen hierboven is behandeld blijkt dat deze contacten er ook steeds meer komen. Anderzijds moet worden onderkend dat er grenzen zijn aan het betrekken van steeds meer personen bij een onderhandelings​proces. Voor niet-betrokkenen resteert altijd nog de mogelijkheid om de overheid aan te spreken op en te overtuigen van diens verantwoordelijkheid om actie te ondernemen. Het is dan aan de politiek (meer in het bijzonder de wetgever) om een afweging te maken over de noodzaak van nadere normstelling, waarbij deze zich bewust moet zijn van het gevaar dat gewenste maatschappelijke processen worden verstoord of zelfs de kop worden ingedrukt.bij een al te actieve houding van de wetgever. Tot slot moet erop worden gewezen dat voor niet-betrokkenen die nadeel ondervinden van een afspraak tussen anderen doorgaans de weg naar de rechter openstaat.


5	Infrastructurele inbedding in het wetgevingsproces

Het codificatieproces in het milieurecht heeft geleid tot redelijk samenhangende milieu​wetgeving, die echter wel als gedetailleerd en star wordt ervaren, en die boven​dien aan continue veranderingen onderhevig is. Op verschillende manieren wordt de toepassing van regelgeving in de praktijk ondersteund, maar er komen ook alternatieve vormen van regulering voor. Deze ontwikkelingen lijken voor de wetge​ver van groot belang. Hij zou bijvoorbeeld zijn regulering erop kunnen afstemmen. Maar in hoeverre vindt er een structurele terugkoppeling plaats tussen de onderzochte arrangementen richting het (traditionele) wetgevingsproces?
	Om de toepassing van de wetgeving te vergemakkelijken worden helpdesks en circulaires ingezet, maar met name deze laatstgenoemde zorgen zelf ook weer voor een verdere detaillering van de regelge​ving, omdat circulaires in de praktijk worden gehanteerd als pseudowet​geving. De belangrijkste helpdesk, Infomil, baseert zich bij het geven van antwoorden op vragen van ambtenaren van gemeenten, provincies en waterschappen voornamelijk op circulaires en ziet verspreiding van circulaires en andere toelichtende documenten als een hoofdtaak. Hoewel er wel enige terugkoppe​ling plaatsvindt tussen de helpdesk en verantwoordelijke ambtenaren van het mini​sterie van VROM met het oog op eventuele aanpassing van regelgeving, geldt voor zowel de helpdesk als de circulaire dat deze arrangementen bedoeld zijn als onder​steu​ning voor bestaande wet- en regelgeving. Ze volgen dus primair de wetgever. De wetgever houdt niet op voorhand rekening met het bestaan van de helpdesk door ruimte te bieden voor latere aanpas​sing of nadere invulling van regelge​ving afhankelijk van de ervaringen uit de praktijk zoals die bij de helpdesk aan het licht zijn gekomen.
	Het maken van afspraken tussen belangenorganisaties, al dan niet met tussenkomst van de overheid, is wel een echt alternatief voor traditionele wetgeving. Zo probeert de overheid bedrijven door middel van zelfregu​lering, waar de overheid zelf vaak sterk de hand in heeft - bijv. bij convenanten -, tot milieu​vriendelijker gedrag te bewegen. Soms gaat het echter van zelf; dan komen bedrijven, al dan niet samen met maatschappelijke organisaties, tot normering, zonder betrok​ken​heid van de overheid. Deze laatste variant is het meest vergaande alternatief voor over​heidsregel​ge​ving: milieuorganisaties en bedrijven stellen gezamenlijk mi​lieu​normen vast, en zorgen gezamenlijk voor uitvoering en handhaving ervan, en voor geschillen​beslech​ting. Ook hier is van een structurele inbedding in het traditionele wetgevingsproces (nog) geen sprake, al zijn er wel een paar opvallende regelingen waarin juist wel een verband wordt gelegd met de afspraken die in de samenleving (buiten het wetgevings​proces om) zijn gemaakt. Genoemd werden de verankering van het vrijwillige milieuzorgsysteem in de milieuvergunning, de mogelijkheid om bij convenant af te wijken van de Regeling verpakking en verpakkingsafval, en de wettelijke moge​lijk​heid om overeenkomsten over afvalbeheersbijdragen algemeen ver​bindend te verkla​ren voor de hele branche.


6	Conclusie: randvoorwaarden voor alternatieven voor codificatie in het milieurecht en verder onderzoek

Randvoorwaarden voor de alternatieven
In dit artikel zijn op diverse plaatsen elementen van een toetsingskader naar voren ge​ko​men, of beter gezegd: randvoorwaarden waaraan alternatieven voor traditionele codifi​catie moeten voldoen. Hoewel uiteraard niet elke randvoorwaarde in even grote hevigheid bij elk van de hier beschreven alternatieven voor codificatie een rol speelt, is het wel mogelijk om de randvoorwaarden in algemene termen te omschrijven:

1.	het algemene, ‘zwakke’, milieubelang, is een belang waarvoor de overheid een speciale verantwoordelijkheid draagt. Er moet altijd enige controle door en invloed van de overheid mogelijk zijn, in de regel doordat de overheid de kaders stelt en zelf op enigerlei wijze betrokken is in het codificatieproces;
2.	voor zover het alternatief voorziet in een verdere invulling en uitleg van door de wet​ge​ver gestelde normen, moet er sprake zijn van enige democratische legitimatie, bijvoorbeeld toezicht door en verantwoordelijkheid van de minister; 
3.	wettelijke normen moeten zoveel mogelijk in acht worden genomen; in bijzondere situaties zou, op een gecontroleerde en sterk geclausu​leerde wijze, inbreuk op bestaande normen kunnen worden gemaakt. Afwij​king van Europese en internationale regels, zoals regels betreffende de mededinging en vrijhandel, is niet toegestaan. Met name het Europees recht zorgt hier voor een cruciale inperking van de vrijheid om tot alter​na​tie​ve vormen van codificatie over te gaan;
4.	anderzijds moet de (overheids)wetgever zoveel mogelijk aan​sluiting zoeken bij alterna​tieve vormen van codificatie (deze randvoorwaarde is dus van een iets andere orde: zij geeft aan hoe de wetgever moet zorgen voor het zoveel mogelijk tot bloei laten komen van de alternatieven);
5.	alternatieve normstelling (incl. uitvoering en handhaving) mag niet gebeuren door één partij met een eenzijdig belang, maar moet met zoveel mogelijk andere betrokkenen plaatsvinden;
6.	betrokken actoren moeten een behoorlijke organisatiegraad kennen;
7.	alternatieve ‘codificeerders’ mogen zich niet beperken tot normstelling, maar moeten tevens aandacht hebben voor de uitvoering en handhaving in de praktijk, alsmede voor geschillenbeslechting, bijvoorbeeld door hier een rol voor de overheid weg te leggen;
8.	de alternatieven voor codificatie moet eenvoudig, gratis en goed kenbaar (kunnen) zijn voor een ieder.

Deze randvoorwaarden hebben naar mijn mening algemene gelding, dat wil zeggen dat ze gelden ongeacht het niveau van de codificatie (lokaal, decentraal, nationaal, regionaal, Europees, internationaal).

Verder onderzoek
In de inleiding is al aangegeven dat met dit artikel niet wordt beoogd een afgeronde uiteenzetting over alternatieven voor codificatie in het milieurecht te geven. Doel was een tussenstand te geven, zodat de belangrijkste nog openstaande onderzoeksvragen kunnen worden geïdentificeerd.
De vraag waar op dit moment nog het meest mee wordt geworsteld is wel de vraag naar de verhouding tussen codificatie door de overheid (of, in internationaal verband, door staten of door de EG) en codificatie door betrokken partijen. Zoals uit de randvoorwaarden al blijkt moet op milieuterrein de wet altijd een belang​​rijke rol blijven spelen. De grote invloed van het EG-recht op het nationale milieurecht versterkt de positie van de wet. Met de uitbreiding van de EU naar 25 lidstaten op 1 mei 2004 en een nog verdere uitbreiding rond 2007 valt grootschalige hervorming van het EG-milieurecht niet te verwachten. Binnen de EU zal de nadruk de komende jaren waarschijnlijk liggen op verbetering van de uitvoering en handhaving van de reeds geldende regelgeving.​[88]​ Het ontbreken van een sterk georganiseerd bedrijfs​leven en een sterk georganiseerde milieubeweging in veel van de huidige en de nieuwe lidstaten maken het ook niet goed mogelijk dat het EG-recht veel ruimte laat voor zelfregulering.
Deze vraag wordt interessanter naar mate de overheid minder betrokken is bij het betreffende alternatief. Als de overheid een grote vinger in de pap heeft, kan zij zelf namelijk zorgen voor afstemming met bestaande (traditionele) regelgeving, al blijkt dat overigens knap lastig te zijn. Maar indien de rol van de overheid beperkt is, kunnen partijen met ‘hun’ codificatie letterlijk nog alle kanten op. Wat is dan precies (nog) de rol van de wet in formele zin? Deze vraag werkt naar twee kanten toe: a) hoe wordt in codificatie door betrokkenen zelf omgegaan met eventueel reeds bestaande over​heidsregulering? b) hoe gaat de overheid om met dergelijke vormen van codificatie?
Als we nog even het voorbeeld van het FSC nemen, dan is ondenkbaar dat de Neder​landse wetgever een wettelijke regeling maakt waarin zij normen oplegt aan het Ne​der​landse bedrijfsleven die niet overeenstemmen met of aansluiten bij het op mon​diaal niveau gangbare FSC-systeem.​[89]​ En mochten staten in het verband van de ITTO ooit nog tot het onderteke​nen van een verdrag over duurzame bosbouw komen, dan kunnen zij niet om het FSC-systeem heen. Of is het beter dat staten helemaal afzien van verdere onder​hande​lingen in ITTO-verband en zich, in plaats daarvan, gaan inzet​ten ter onder​steuning van het FSC-initiatief? Deze vragen dienen op de verschillende niveaus van regulering te worden beantwoord: nationaal, Europees, internationaal.
Als we ons, in het verlengde van dit meest in het oog springende voorbeeld, nu even beperken tot de verhouding van afspraken tussen bedrij​ven en milieuorganisaties op mondiaal niveau tot het traditionele (van de overheid afkom​stige) recht, dan lijken vijf scenario’s denkbaar (vergelijkbare scenario’s zijn op de andere niveaus denkbaar):
a)	afspraken tussen bedrijven en milieuorganisaties staan geheel los van het traditionele internationale milieurecht en beïnvloeden dit ook niet. Hooguit kunnen bedrijven en organisaties vrijwillig proberen doelen afgesproken in internationale verdragen te realiseren;
b)	afspraken tussen bedrijven en milieuorganisaties staan los van het traditionele internationale milieurecht, maar banen wel het pad voor een internationaal verdrag of een nationale wet (de wetgever volgt het particuliere initiatief);
c)	afspraken tussen bedrijven en milieuorganisaties staan los van het traditionele internationale milieurecht, maar worden door de over​heid impli​ciet ingeperkt (bijv. doordat eisen worden gesteld ter voorkoming van kartelvorming of doordat bepaalde minimum-milieueisen worden opgelegd);
d)	afspraken tussen bedrijven en milieuorganisaties worden gezien als een beperkt onderdeel van het internationale milieurecht doordat de overheid het maken van afspraken stimuleert, bijvoorbeeld door ‘free rider-gedrag’ tegen te gaan of door op andere wijze kaders te stellen waarbinnen bedrijven en organisaties kunnen komen tot afspraken (‘co-regulering’ in de zin van het genoemde EU-witboek over Europese governance);
e)	afspraken tussen bedrijven en milieuorganisaties worden gezien als een onderdeel van de bestaande regulering doordat de overheid het maken van regels geheel overlaat aan deze partijen en zich formeel aansluit bij de, materieel door de partijen tot stand gebrachte, normen. Denkbaar is zelfs dat staten zich aansluiten als partij bij een particulier initiatief, of dat milieuorganisaties en bedrijven partij worden bij een internationaal verdrag.

Waarschijnlijk zullen zich meerdere van deze scenario’s tegelijkertijd verwezenlijken en in elkaar overlopen. Gezaghebbende uitspraken kunnen hierover nog niet worden gedaan. Het meest vergaande alternatief dat hier is besproken is nog een jong ver​schijn​sel dat nog niet goed is geëvalueerd. Wel is dit alternatief, zoals hierboven al aan​ge​geven, voor dit onderzoeksproject van de Onderzoekschool voor wetgevings​vraag​stukken het meest interessant, omdat het hier gaat om normstelling, uit​voe​​ring, handhaving en geschillenbeslechting door de betrokken actoren zelf, ter​wijl het ook nog gaat om actoren waarvan de belangen op het eerste oog sterk tegen​gesteld zijn.
	Het zou dan ook goed zijn om nader onderzoek te doen naar de wijze waarop FSC en andere samenwerkingsverbanden in de praktijk functioneren. Zorgen de afspra​ken voor het gewenste niveau van milieube​scher​ming? Zijn belangen van niet aange​sloten partijen voldoende behartigd? Hoe wordt omgegaan met bestaande re​gel​ge​ving? Empi​risch onderzoek naar bestaande samenwerkingsverbanden moet op deze vragen een antwoord geven.
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